Tribunal administratif N° 33266 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 26 aout 2013 

l re chambre 


Audience publique du 15 octobre 2014 


Recours forme par 
Monsieur , , 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 

en matiere d’appel en garantie 


JUGEMENT 

Vu la requete, inscrite sous le numero 33266 du role et deposee le 26 aout 2013 au greffe 
du tribunal administratif par Maitre Jean-Paul WINANDY, avocat a la Cour, inscrit au tableau de 

l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur , demeurant a L- 1, tendant a la 

reformation, sinon a l’annulation d’une decision du 23 mai 2013 du directeur de 1’ administration 
des Contributions directes repertoriee sous le numero .... du role, portant rejet de sa reclamation 
introduite en date du 30 avril 2013 a l’encontre d’un bulletin d’appel en garantie emis le 23 
janvier 2013 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 12 decembre 2013; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision critiquee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maitre Marc BERN A, en 
remplacement de Maitre Jean-Pierre WINANDY, et Madame le delegue du gouvernement 
Caroline PEFFER en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 6 octobre 2014. 


En date du 23 janvier 2013, le bureau d’imposition Societes 5 Luxembourg de 
1’ administration des Contributions directes, designe ci-apres par le « bureau d’imposition », emit 
un bulletin d’appel en garantie (« Haftungsbescheid ») en vertu du paragraphe 118 de la loi 
generate des impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege «AO », a l’egard 

de Monsieur en sa qualite de gerant unique de la societe a responsabilite limitee , ledit 

bulletin declarant Monsieur codebiteur solidaire d’un montant total de ....- EUR en principal 

et interets au titre de l’impot sur le revenu des collectivites des annees 2007 a 2011, de l’impot 
commercial communal des annees 2007 a 2011, de la retenue sur les revenus de capitaux des 
annees 2007 a 2010 et de l’impot sur la fortune des annees 2008 a 201 1. 

Par courrier de son mandataire du 30 avril 2013, Monsieur fit introduire une 

reclamation aupres du directeur de 1’ administration des Contributions directes, designe ci-apres 
par « le directeur », a l’encontre dudit bulletin d’appel en garantie. 
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Par decision du 23 mai 2013, le directeur rejeta comme non fondee la reclamation 
introduite par Monsieur , dans les termes suivants : 

« Vu la requete introduite le 30 avril 2013 par Maitre Frank Rollinger, au nom du sieur 

, demeurant a L-2449 Luxembourg, pour reclamer contre le bulletin d’appel en garantie emis 

en vertu du § 118 de la loi generate des impots (AO) par le bureau d ’imposition Societes 5 en 
date du 23 janvier 2013 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu le § 119 alinea l er AO, ensemble les §§ 228 et 301 AO ; 

Considerant que la reclamation a etc introduite par qui de droit (§238AO) dans les forme 
(§249AO) et delai (§245 AO) de la loi ; qu ’elle est partant recevable ; 

Considerant que le bureau d ’imposition, apres avoir constate que le reclamant etait tenu 

en sa qualite de gerant unique de la societe a responsabilite limitee , actuellement en etat de 

faillite, de payer sur les fonds administres les impots dont la societe etait redevable et qu ’il avait 
neglige de remplir les obligations qui lui incombaient a cet egard aux termes du §103 AO, Fa 
declare responsable du non paiement de Fimpot sur le revenu des collectivites, de Fimpot 
commercial communal, de la retenue sur les revenus de capitaux et de l ’impot sur la fortune dus 
par la societe pour les annees 2007, 2008, 2009, 2010 et 2011 au montant total en principal et 
interets de 532.982,45 euros ; qu’a cet egard F omission de verser les sommes echues serait a 
considerer comme faute grave au sens du § 109 AO ; 

Considerant que le reclamant fait valoir notamment qu ’aucune inexecution fautive ne 
saurait lui etre reprochee ; 

Considerant que le representant est responsable du paiement des dettes d ’impot de la 
personne morale qu ’il represente dans les conditions prevues aux §§ 103 et 109 AO ; 

qu ’aux termes du § 103 AO il est tenu de remplir les obligations fiscales incombant a la 
societe, notamment de remettre les declarations fiscales dans les delais legaux et de payer sur 
les fonds qu ’il gere les impots dont la societe est redevable (CE 20.10.1981 n°6902 ) ; 

que dans la mesure ou I e gerant par l ’inexecution fautive de ces obligations a empeche la 
perception de Fimpot legalement du, il est, en principe constitue co-debiteur solidaire des 
arrieres d ’impot de la societe, conformement au § 109 AO ; 

que la responsabilite du gerant est a qualifier de fautive du moment que les impots echus, 
meme avant son entree en fonction, ne sont pas payes sur les fonds disponibles de la societe a 
l ’administration ; 
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Considerant que sa responsabilite, pour les actes par lui accomplis pendant la periode de 
ses fonctions, survit a I’extinction de son pouvoir de representation (§110 AO) ; 

Considerant que sous I’empire du §118 AO la poursuite du tiers responsable, a la 
difference de l ’imposition du contribuable, est toujours discretionnaire et exige de ce fait, en 
vertu du §2 de la loi d ’adaptation fiscale (StAnpG), une appreciation effective et explicite des 
circonstances qui justifient la decision en raison et en equite (BFH 19 fevrier 1965 StRK § 44 
EStG R.13 ; jurisprudence constante pour RTS, notamment BFH 24 novembre 1961, BStBI. 
1962.37 ; 3 fevrier 1981, BStBI. 1981 II 493 ; cf. Becker-Riewald-Koch § 2 StAnpG Anm. 5 
Abs.3) ; 

que I’exercice de ce pouvoir discretionnaire implique une motivation quant au principe- 
meme de la mise en oeuvre de la responsabilite d’un ou de plusieurs representants, quant a la 
designation du representant dont la responsabilite est engagee et quant au quantum de sa 
responsabilite ; 

Considerant qu ’un manquement a une obligation fiscale decoulant du §103 AO dans le 
chefdu gerant d’une societe n ’est pas suffisant pour engager sa responsabilite en application du 
§109 alinea 1 AO et pour voir emettre a son encontre un bulletin d’appel en garantie, le 
legislateur ayant pose a cet egard l ’exigence supplementaire d’une inexecution fautive - 
« schuldhafte Verletzung » - des obligations du representant de la societe envers le fisc ( CA du 
22.02.2000, n°11694C) ; 

Considerant qu ’en l ’espece l ’auteur de la decision a revele les circonstances 
particulieres susceptibles de justifier sa decision de poursuivre le reclamant et de mettre a sa 
charge l ’integralite des arrieres de la societe au titre de l ’impot sur le revenu des collectivites, 
de I’ impot commercial communal, de la retenue sur les revenus de capitaux et de Vimpot sur la 
fortune dus par la societe pour les annees 2007, 2008, 2009, 2010 et 2011 ; 

qu ’il developpe clairement les raisons qui l ’ont conduit a engager la responsabilite du 
gerant, pour les annees d ’imposition litigieuses ; 

Considerant qu ’il se degage d’une publication au Registre de Commerce et des Societes 
depot n° ... du 30 janvier 2007 que lors de Timmatriculation en date du 18 janvier 2007, le 

reclamant a etc nomme gerant unique de la societe a responsabilite limitee , sans qu ’une 

demission n ’ait etc publiee par la suite ; 

Considerant que l 'auteur de la decision a egalement motive sa decision en ce qui 
concerne le montant pour lequel la responsabilite du reclamant est engagee en vue des elements 
qui precedent ; 

Considerant en effet que lors d’un controle sur place de la comptabilite de la societe en 
cause, le bureau d ’imposition ensemble le Service de Revision a constate qu’au titre de 

I’ ensemble des annees litigieuses, la societe , sous I’empire du reclamant, s’ est montree 

auteur de multiples irregularites et inconvenients au niveau de la comptabilite, menant 
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necessairement a la conclusion qu ’un bon nombre des actes commis par le reclamant en 
per sonne frisent le detournement fiscal ; 


Considerant qu ’en ce qui concerne la societe le rapport dresse par le Sendee de 

Revision decele, « que les constatations faites dans le cadre du controle fiscal sont dune gravite 
telle que la comptabilite doit etre rejetee et qu ’il y a lieu de proceder a une taxation 
confonnement a V article 217 AO » alors que « confronte aux irregularites dans la comptabilite 

le gerant, Monsieur , s ’obstine a nier les faits » ; que « selon lui les responsables des 

irregularites dites marginales sont ses employes et ses comptables, mais en aucun cas lui en tant 
que gerant » malgre que « pendant la periode des exercices controles (2007 a 2010) ses 
employes et ses comptables ont change a plusieurs reprises » tandis que « les irregularites dans 
la comptabilite persistaient » ; que, bizarrement, « ce n ’est que le poste du gerant qui n ’a pas 
change » ; 

Considerant que les principaux griefs depistes par le Service de Revision constituent les 
suivants : 


« le contribuable (i.e. la societe ) tient un releve appele « LIVRE DE CAISSE ». Le 

reviseur retient que le livre de caisse n ’est pas tenu d’une faqon correcte. En effet, les 
recettes journalieres ne sont pas inscrites dans leur totalite. Dans ce releve, le total 
du chiffre d’affaires declare pour une journee precise se resume au total des 
payements en numeraire. L ’inscription des recettes des pavements electroniques 
( Bancomat , autres cartes de credit) fait defaut. Elies sont comptabilisees et declarees 
mensuellement. » 

« le « LIVRE DE CAISSE » comporte des anomalies, a savoir des soldes negatifs 
pendant plusieurs journees par annee. » 

« un autre indice qui demontre que les recettes n ’ont pas etc declarees en leur totalite 
est la marge beneficiaire declaree. Le fournisseur quasi exclusif du contribuable est 

I’entreprise Le contribuable est lie avec un contrat exclusif. (...) Le reviseur s ’est 

assure que le contribuable se conforme au prix de vente conseille par Enfonction 

du volume des achats par annee et de la vitesse des payements donne des remises 

a ses detail! ants. Les achats du contribuable sont largement superieurs a ....€, 

montant qui definit la remise maximale offerte par Cette remise sur l ’achat en 

combinaison avec le prix de vente definit la marge beneficiaire sur engage du 

contribuable. De ce fait I’entreprise applique une marge de 100% pour l ’annee 2007, 
et de 96,8% pour les annees 2008 a 2010. (...) Cependant la marge declaree par le 
contribuable est largement inferieure aux marges theoriques. (...) L ’analyse permet 
au reviseur d’etablir les recettes fraudees plus precisement en appliquant la marge 
effective sur l ’engage restant. » 

« le reviseur refuse la deduction des frais qui ne sont pas valides par line piece a 
I’appui. De me me une double deduction d’une me me charge n ’est pas permise. » 


4 



« en date du 22/04/2007 le contribuable a inscrit dans sa comptabilite une facture, 
sous I’enseigne de la societe .... S.A., d’un montant de ....€, et portant la mention 
suivante : « Travaux d’amenagements de la boutique suivant offre 0070205 du 
08/05/07 ». Le contribuable a comptabilise cette facture sur le compte 
« [AGENCEMENTS MAGASIN] [21810000] . Ensuite il a comptabilise le payement 
de son « fournisseur » via le compte « FOURNISSEUR A DIVERS [1100] ». 
Cependant le fournisseur n ’a pas etc paye, mais le gerant a effectue en date du 
29/06/2007 un virement de ....€ sur son compte prive Fords. La derniere tranche a 

etc retiree par le gerant, Monsieur , en date du 06/01/2009 par un prelevement de 

....€» (...) La comparaison de cette facture avec d’autres factures de .... S.A. (...) a 
montre que 1 ’enseigne qui se trouve sur la facture deduite n ’est pas cede utilisee 
normalement par la societe .... S.A. (...) Le reviseur peut en conclure que la facture 
est un faux. » 

Considerant que le reclamant a done sciemment omis de verser 1 ’impot sur le revenu des 
collectivites, 1 ’impot commercial communal, la retenue sur les revenus de capitaux et l ’impot sur 
la fortune dus par la societe pour les annees 2007, 2008, 2009, 2010 et 2011, au montant total 
en principal et inter ets de .... euros et que partant il a empeche la perception de l ’impot 
legalement du ; 

Considerant qu ’il s ’ensuit que la responsabilite du reclamant en tant que gerant unique 

de la societe a responsabilite limitee est incontestablement etablie et la mise a charge de 

I’integralite des arrieres de la societe au titre des impots ci-avant enumeres est justifiee ; 

Considerant par ailleurs, que de me me qu ’en matiere de responsabilite du fait personnel 
(art. 1382 du code civil), I ’auteur du dommage ne peut pas s’exonerer en invoquant une 
pretendue faute d’un tiers, lequel n ’entrera en ligne de compte qu ’au stade du recours entre les 
coresponsables, le gerant responsable sur le fondement du § 109 AO ne peut s’opposer a une 
poursuite au motif qu ’elle n ’a pas etc engagee contre l ’autre ; 

PAR CES MOTIFS, 


regoit la reclamation en la forme ; 
la rejette comme nonfondee ;(...)» 

Par requete deposee au greffe du tribunal administrate en date du 26 aout 2013 et enrolee 

sous le numero 33266, Monsieur a fait introduire un recours tendant a la reformation, sinon a 

l’annulation de la decision precitee du directeur du 23 mai 2013. 

Conformement aux dispositions du paragraphe 119 AO, les personnes a l’encontre 
desquelles un bulletin d’appel en garantie a ete emis beneficient des memes voies de recours que 
celles ouvertes au contribuable. Or, conformement aux dispositions combinees du paragraphe 
228 AO et de Particle 8 (3) 1. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des 
juridictions de l’ordre administrate, le tribunal administrate est appele a statuer comme juge du 
fond sur un recours introduit contre une decision du directeur ayant statue sur les merites d’une 
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reclamation contre un bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites, un bulletin de l’impot 
commercial communal, un bulletin d’etablissement de la valeur unitaire, un bulletin de la retenue 
d’impot sur les revenus de capitaux et un bulletin d’etablissement de la fortune. 

II s’ensuit qu’en l’espece le tribunal est competent pour connaitre du recours en 

reformation introduit par Monsieur a l’encontre de la decision directoriale precitee, ayant 

statue sur les merites d’une reclamation introduite contre le bulletin d’appel en garantie dont il a 
fait l’objet, de sorte qu’il n’y a pas lieu d’ analyser le recours subsidiaire en annulation. 

Le tribunal est appele avant tout autre progres en cause a toiser la question de la 
recevabilite du recours au regard de Particle l cr de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant 
reglement de procedure devant les juridictions administratives, et plus particulierement du 
respect de P exigence y inscrite a Palinea 1 CI selon laquelle le recours doit etre forme par requete 
signee d’un avocat a la Cour inscrit a la liste I des tableaux dresses par les conseils des Ordres 
des avocats, la question afferente ayant ete librement debattue par les parties a Paudience fixee 
pour les plaidoiries apres avoir ete soulevee d’office par le tribunal conformement a Particle 30 
de la loi modifiee du 21 juin 1999 precitee. 

En effet, aux termes de Particle l er de la loi modifiee du 21 juin 1999, « tout recours, en 
matiere contentieuse, introduit devant le tribunal administratif denomme ci-apres « tribunal », 
est forme par requete signee d ’un avocat inscrit a la liste I des tableaux dresses par les conseils 
des Ordres des avocats », la seule exception - non pertinente en Pespece - apportee a ce principe 
l’etant par Particle 2, paragraphe l er , 2 e alinea, de la loi modifiee du 10 aout 1991 sur la 
profession d’avocat, tel que modifie par Particle 109 de la loi du 7 novembre 1996 portant 
organisation des juridictions de l’ordre administratif, aux termes duquel « les justiciables 
(peuvent) agir par eux-memes on (...) se faire representer ou assister par un expert-comptable 
ou un reviseur d’entreprises, dument autorises a exercer leur profession, devant le tribunal 
administratif appele a connaitre d’un recours en matiere de contributions directes ». 

Le respect de cette exigence relative au recours a un avocat inscrit a la liste I 
respectivement avocat a la Cour se materialise par Papposition manuscrite sur l’acte introductif 
d’instance de la signature de Pavocat a la Cour constitue. Cette formalite releve, au meme titre 
d’ailleurs que le ministere d’avocat a la Cour obligatoire, d’une condition substantielle de la 
procedure contentieuse applicable. 

En effet, par sa signature, le litismandataire, avocat a la Cour, s’identifie en tant qu’auteur 
de l’acte de procedure et en certifie la regularity du point de vue de l’exigence du recours a un 
avocat a la Cour telle qu’imposee par Particle l er de la loi modifiee du 21 juin 1999 precitee. 

II en resulte que toute insuffisance y relative constitue un vice entachant la requete 
introductive d’instance et entraine l’irrecevabilite du recours, sans qu’il n’y ait lieu d’analyser 
plus loin les autres moyens proposes par les parties 1 . 


1 Voir trib. adm. 10 fevrier 1999, n° 10933, Pas. adm. 2012, V° Procedure contentieuse, n° 402, et les autres 
decisions y citees. 
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En l’espece, force est de constater que si le recours sous analyse indique avoir ete 
introduit par « Maitre Jean-Pierre WIN ANDY, avocat a la Cour », il n’en demeure pas moins 
qu’il a ete effectivement signe par « Nadege Le Gouellec, Avocat an Barreau de Paris et inscrit 
sur la liste IV du tableau de l ’Ordre des Avocats a Luxembourg ». 

II est certes vrai que ce second avocat, inscrit sur la liste IV du tableau de 1’ Ordre des 
avocats a Luxembourg, a signe l’acte introductif d’instance pour compte de l’avocat a la Cour 
constitue. Toutefois, si un avocat, constitue pour une partie d’apres les termes du corps d’un acte 
de procedure, peut en matiere de contentieux administratif faire signer cet acte par un autre 
avocat, dont la personnalite s’ eclipse derriere celle de l’avocat constitue lequel est cense avoir 
signe lui-meme l’acte en question par l’effet de la representation, encore faut-il que l’avocat 
signataire dispose de la qualite requise par 1’ article l er de la loi modifiee du 21 juin 1999 
precitee 2 . 

II est constant que Maitre Nadege LE GOUELLEC, avocat signataire de la requete 
introductive d’instance, n’est pas en tant qu’avocat domicilie a Luxembourg inscrit a la liste I du 
tableau de 1’ Ordre des avocats de Luxembourg, mais a la liste IV, dont les membres, aux termes 
de l’article 3 de la loi du 29 avril 1980 reglant l’activite en prestations de service, au Grand- 
Duche de Luxembourg des avocats habilites a exercer leurs activites dans un autre Etat membre 
des Communautes Europeennes, ne sont habilites a accomplir les actes pour lesquels les lois et 
reglements prescrivent le ministere d’avoue que s’ils sont assistes d’un avocat inscrit a la liste I 
du tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg. 

En effet, aux termes de l’article 3 en question, tel que modifie par la loi du 18 decembre 
2008, « Pour les activites de representation et de defense en justice l ’avocat doit - agir de 
concert avec un avocat a la Cour exergant aupres de la juridiction saisie, pour les matieres ou la 
representation par un avocat a la Cour est obligatoire etre introduit aupres du president de la 
juridiction et aupres du batonnier du barreau dans lequel la juridiction a son ressort. Pour 
I’exercice des activites de representation et de defense en justice ou devant les autorites 
publiques V avocat doit respecter les regies, quelle que soit leur source, qui regissent la 
profession au Grand-Duche de Luxembourg sans prejudice des obligations qui lui incombent 
dans l ’Etat membre de provenance (...) », cette disposition etant a rapprocher de l’article 9 de la 
loi modifiee du 10 aout 1991 sur la profession d’ avocat, selon lequel « (1) Les avocats inscrits a 
la liste I des avocats sont seuls habilites a accomplir les actes pour lesquels les lois et 
reglements prescrivent le ministere d’avoue. (2) Les avocats inscrits a la liste II des avocats 
peuvent exercer les activites prevues aux paragraphes (1) et (2) de Particle 2; Ils peuvent 
accomplir les actes enonces au paragraphe (1) du present article s ’ils sont assistes d’un avocat 
inscrit a la liste I des avocats ». 

II en resulte qu’un avocat etranger doit etre assiste d’un avocat a la Cour inscrit a l’un des 
ordres des avocats luxembourgeois, auquel cas un avocat europeen exergant sous son titre 
professionnel d’origine est autorise a agir ensemble et ab initio avec un avocat inscrit a la liste I 
des tableaux dresses par les conseils des Ordres des avocats luxembourgeois, lequel sera 


2 Trib. adm. 7 mai 1997, n° 9322, Pas. adm. 2012, V° Procedure contentieuse, n° 404, et les autres decisions y 
citees. 
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responsable a l’egard du tribunal pour accomplir et signer des actes de procedure soumis par la 
legislation luxembourgeoise au ministere d’avocat a la Cour 3 . 

II est encore constant que Maitre Nadege LE GOUELLEC ne s’est pas fait assister d’un 
avocat a la Cour inscrit a la liste I du tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg pour la 
signature de la requete. 

II en resulte que la requete introductive d’instance deposee au greffe du tribunal 
administratif le 26 aout 2013 ne suffit pas aux exigences legales et le recours introduit sous le 
numero du role 33266 est irrecevable. 


Par ces motifs, 

le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement ; 
declare le recours irrecevable ; 
condamne le demandeur aux frais. 


Ainsi juge et prononce a l’audience publique du 15 octobre 2014 par : 

Marc Siinnen, premier vice-president, 

Thessy Kubom, premier juge 
Alexandra Castegnaro, juge, 

en presence du greffier Michele Hoffmann. 


s. Hoffmann 


s. Siinnen 


Reproduction certifiee conforme a l’original 
Luxembourg, le 16.10.2014 
Le greffier du tribunal administratif 


3 Trib. adm. 12 mars 2012, n°28482, Pas. adm. 2012, V° Procedure contentieuse, n° 401. 
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